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「ガンサー教授によれば、良い裁判官とは、公平かつ公正で、自身の
能力の限界、突き詰めれば憲法制度の前提ともいうべき限界に留意する
者を指すが、とはいえその役割を低く見積ったり機械的な作業として受
けとめたりする必要はなく、創造的で、重要な事柄にも司法が関与する
ことに責任を持つと認識する裁判官であるという」Ruth Bader Gins-
burg, Speaking in a Judicial Voice ,６７N.Y.U. L. REV.１１８５,１２０９（１９９２）.
序
最高裁は、時に余韻のある判決を下すことがある。夫婦別姓訴訟（１）
は、民法７５０条の夫婦同姓制度が憲法に反しないと判断した上で、最後
に次のように述べた。
「なお、論旨には、夫婦同氏制を規制と捉えた上、これよりも規制
の程度の小さい氏に係る制度（例えば、夫婦別氏を希望する者にこれを可
能とするいわゆる選択的夫婦別氏制）を採る余地がある点についての指
摘をする部分があるところ、上記⑴の判断は、そのような制度に合理
性がないと断ずるものではない。上記のとおり、夫婦同氏制の採用に
ついては、嫡出子の仕組みなどの婚姻制度や氏の在り方に対する社会
の受け止め方に依拠するところが少なくなく、この点の状況に関する
判断を含め、この種の制度の在り方は、国会で論ぜられ、判断される
べき事柄にほかならないというべきである」（２）
現行の夫婦同姓制度が合憲であるとしても、選択的夫婦別氏制などそ
の他の制度が不合理というわけではなく、制度のあり方については国会
⑴ 最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８６頁。
⑵ 夫婦別姓訴訟・前掲注⑴２５９６頁。
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の議論に委ねられる旨を述べたのであるが、「なお」と断っていること
からも明らかなように、この判示部分は事件自体の解決に必ずしも必要
ではない。とはいえ、この問題の制度的解決をはかるのであれば、この
言述はそれなりの意味を持つ。はたして、これを国会への敬譲と捉えて
判決理由と関係ない傍論（余剰）として放置すべきか、それとも言外の余
情を汲み取って国会はただちに新たな制度を模索すべきだろうか。
また、GPS捜査違憲訴訟（３）は、より直截な表現で国会に対応を呼び掛
けた。最高裁は、GPS捜査が強制処分に当たり令状が必要な処分である
とした上で、GPS捜査の特性を踏まえると検証許可状では捉えきれない
側面があることに加え事前の令状呈示も想定できないなどの問題があ
り、「これらの問題を解消するための手段として、一般的には、実施可
能期間の限定、第三者の立会い、事後の通知等様々なものが考えられる
ところ、捜査の実効性にも配慮しつつどのような手段を選択するかは、
刑訴法１９７条１項ただし書（４）の趣旨に照らし、第一次的には立法府に委
ねられていると解される」（５）とし、さらに「仮に法解釈により刑訴法上
の強制の処分として許容するのであれば、以上のような問題を解消する
ため、裁判官が発する令状に様々な条件を付す必要が生じるが、事案ご
とに、令状請求の審査を担当する裁判官の判断により、多様な選択肢の
中から的確な条件の選択が行われない限り是認できないような強制の処
分を認めることは、『強制の処分は、この法律に特別の定のある場合で
なければ、これをすることができない』と規定する同項ただし書の趣旨
に沿うものとはいえない」（６）として次のように述べた。
「以上のとおり、GPS捜査について、刑訴法１９７条１項ただし書の
『この法律に特別の定のある場合』に当たるとして同法が規定する令
⑶ 最大判平成２９年３月１５日刑集７１巻３号１３頁。
⑷ 刑事訴訟法１９７条１項は「捜査については、その目的を達するため必要な
取調をすることができる。但し、強制の処分は、この法律に特別の定のあ
る場合でなければ、これをすることができない」と定める。
⑸ GPS捜査違憲訴訟・前掲注⑶１７頁。
⑹ GPS捜査違憲訴訟・前掲注⑶１７頁。
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状を発付することには疑義がある。GPS捜査が今後も広く用いられ得
る有力な捜査手法であるとすれば、その特質に着目して憲法、刑訴法
の諸原則に適合する立法的な措置が講じられることが望ましい」（７）
「望ましい」という控えめの表現を使っているものの、論旨としては
GPS捜査を続けるのであればそれに応じた法定が必要であるとしている
のであって、実質的には法定を要求しているに等しい。憲法の適正手続
の要請を受けた強制処分法定主義の実践を要求するものとはいえ、その
内容は制度的解決を求めるものである。それでも具体的内容は立法に委
ねたことから敬譲と捉えるか、そこまで言及するのは余剰であり司法の
容喙と考えるか。あるいは、「望ましい」の余情をおもんばかって、国
会はただちに立法を行うべきか。
議員定数不均衡に関するケースを除けば、このように最高裁が国会に
向けて立法に向けたシグナルを送ることは必ずしも多いことではな
い（８）。むしろ、在外邦人選挙権訴訟（９）のように立法行為の違法性を認め
たときですら、立法に向けて注文をつけることはなかったことからすれ
ば、かかるケースは稀ともいえる（１０）。
これらのフレーズ自体は強い言い回しではなく、しかも具体的内容は
あくまで国会に任せるとしているので、見た目のインパクトはそれほど
大きなものではないかもしれない。しかし、夫婦別姓訴訟のように国会
⑺ GPS捜査違憲訴訟・前掲注⑶１７―１８頁。
⑻ もっとも、夫婦別姓訴訟やGPS捜査違憲訴訟以前の「メッセージ型合憲
判決」を分析したものとして、蛯原健介「合憲性審査と立法的対応に関す
る一考察⑵違憲判決と『メッセージ』型合憲判決にたいする対応」立命館
法学２５８号２６２頁（１９９８年）がある。
⑼ 最大判平成１７年９月１４日民集５９巻７号２０８７頁。
⑽ ただし、「なお」と断った上で、憲法解釈を披歴するケースは、朝日訴訟
（最大判昭和４２年５月２４日民集２１巻５号１０４３頁）や『四畳半襖の下張り』判
決（最２小判昭和５５年１１月２８日刑集３４巻６号４３３頁）など、いくつか存在す
る。なお、憲法判例における傍論と「なお書き」の関係を分析したものと
して、杉山幸一「憲法判例における『傍論』の存在について――傍論にお
ける憲法判断の価値――」八戸大学紀要４５号５１頁（２０１２年）がある。
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で議論し判断されるべきであることにあえて言及することは裏を返せば
議論を促しているようにも読めるわけであり、またGPS捜査違憲訴訟の
ように強制処分法定主義の観点から手続的整備の法制化が「望ましい」
ということは可能な限り早く立法的対応を行ってしかるべきであるとい
う、言外の余情を醸し出すものである。
こうしたメッセージは、一見すると司法積極主義（１１）の片鱗をうかがわ
せているかのようにみえる（１２）。司法積極主義は憲法判断と違憲判断の２
側面があり、最高裁はかねてより前者については積極的であったと指摘
されるが（１３）、かかる判示はそれに便乗するように思えるからである。し
かし、このメッセージが憲法解釈そのものを示したとは言い難いところ
があることを踏まえると、司法積極主義との関係以前に、それがどのよ
うな意味合いを持つのかについて検討する余地がある。あるいは、これ
らの言述は国会にボールを投げていることから、司法と政治との対話に
より人権保障がはかられていくとする対話的憲法（１４）に親和的であるよう
に見えるが、あの言い回しからすると最高裁はどこまで真剣に国会のリ
アクションを求めているのか、そして国会が判決結果に関わらない部分
に注意を払うかどうか、仮に注意を払うとしても微妙な言い回しをどの
ように受け止めるかなどは未知数である（１５）。
むしろ、かかる余韻が投げかけるのは憲法秩序形成のあり方であるよ
うに思われる。すなわち、司法の憲法判断は憲法秩序の中でいかなる意
⑾ Gregory M. Jones, Proper Judicial Activism, １４ REGENT U. L. REV. １４１
（２００１）. 司法積極主義は定義が曖昧であるが、一般には、裁判所が政治部門
の行為に介入しそれを違憲とすることを指す。
⑿ 夫婦別姓訴訟におけるメッセージと司法積極主義との関係を指摘するも
のとして、大林啓吾「憲法訴訟の転機と司法積極主義の兆し――契機とし
ての再婚禁止期間違憲訴訟と夫婦別姓訴訟」法律時報８８巻７号６６頁（２０１６
年）、横尾日出雄「憲法判断の積極主義的傾向と最高裁判例――再婚禁止期
間違憲訴訟最高裁判決と夫婦別姓訴訟最高裁判決をめぐって」中京ロイヤー
２６号１１頁（２０１７年）など。
⒀ 樋口陽一『司法の積極性と消極性』９２―１２６頁（勁草書房、１９７８年）。
⒁ See, e.g., Barry Friedman, Dialogue and Judicial Review, ９１ MICH. L.
REV.５７７（１９９３）.
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味を持つのか、換言すればそれはどのように憲法秩序形成に寄与してい
くのか、という点である（１６）。これを考えるためには、各機関の憲法解釈
権やその最終的権威を検討し、憲法解釈の意味や種類を整理しながら、
司法の憲法解釈または司法のメッセージがどのように位置づけられるの
かを明らかにする必要がある。
本稿は、これらの検討課題を踏まえながら、憲法秩序形成の観点から
司法のメッセージを考察し、憲法上の位置づけを考える。
Ⅰ 司法優越主義対ディパートメンタリズム・再訪
１ 憲法解釈の最終的権威
憲法の意味を最終的に決めるのは誰か。その役割を担うのが最高裁で
あるとすれば、個別の事件の解決にとどまらず憲法問題そのものを解決
するのに必要な憲法解釈をストレートに政治部門に示し、他権はそれに
拘束されることになる。したがって、国会に対応を迫る場合も、「望ま
⒂ 対話的憲法の概念自体、何をもって対話とするかが曖昧であり、そもそ
も司法と政治の対話が成立しうるのか、あるいは逆に何でも対話になって
しまうのではないか、また対話と捉えることでどのような意義があるのか
など、様々な課題がある。
⒃ 戸松秀典「憲法判例と判例憲法――憲法秩序を形成する判例の意義」学
習院法務研究１１号１３―１４頁（２０１７年）。たとえば、戸松秀典は、「憲法秩序
――国法秩序といってもよい――は、国会と内閣の属する政治部門と裁判
所の属する司法部門との間でなされる相互作用によって形成されるのであ
るが、この視点から判例が生み出している憲法秩序を眺めることとする。
すると、司法は、政治部門の行為に対決する判断姿勢、または、政治部門
とは異なる独自の判断姿勢を示している分野と、政治部門の判断に敬譲な
いし不干渉の姿勢を示している分野に至るまで、多様な判例法を生み出し
ていることを知ることができる。重要なことは、その姿勢は、あれかこれ
かの二者択一でなく、姿勢の度合いが強いものから弱いものまで多様な内
容となっていることである」とし、憲法秩序が司法と政治の相互作用によ
り形成され、また判例による憲法秩序形成には強弱様々なものがあるとし
ている。
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しい」などの言葉を用いる必要はなく、むしろその内容を具体的に示す
ことが司法の責務となる。憲法８１条が「最高裁判所は、一切の法律、命
令、規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する
終審裁判所である」と規定していることからすれば、日本の最高裁はま
さに憲法解釈の最終的権威であることが予定されているような印象を受
ける。しかし、そのように理解することは他権に対する司法の優越を示
すことになり、権力分立制や民主主義との関係で疑義が生じる（１７）。権力
分立制の観点からすれば三権は同等の憲法解釈権を持つはずであり、民
主主義との関係では三権の中で最も民主的正当性の弱い司法がなぜ憲法
解釈の最終的権威となるのかという問題が出てくるからである。また、
８１条には「終審」という文言があることから、憲法適合性判断の役割は
当該事件に限定されるとの解釈もありうる。さらに、違憲判決の効力と
いう点からみても、付随的違憲審査制の帰結として個別的効力説（１８）が有
力とされている以上、８１条をもってただちに最高裁がそのような役割を
担っていると判断することはできない。
そのため、憲法解釈の最終的権威をめぐる問題は８１条だけで答えが出
てくるわけではなく、むしろ憲法構造や憲法解釈の意味、さらにはこれ
までの憲法実践などを考える必要がある。司法審査に関する明文規定を
欠くアメリカでは尚更この議論が活発であり、〈司法優越主義対ディ
パートメンタリズム〉という論争が行われてきた（１９）。
⒄ また、法的意味をもたない（あるいは弱い）可能性があるとはいえ、憲法
４１条が国会を国権の最高機関と位置づけていることも、司法をそのように
位置づけることへの疑問となろう。
⒅ なお、通説は個別的効力説に立ちつつ、政治部門は司法判断を尊重する
ことが期待されているとする。たとえば、芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法』
〔第６版〕３８９―３９０頁（岩波書店、２０１５年）など。
⒆ これらの議論を扱ったものとして、安西文雄「憲法解釈をめぐる最高裁
判所と議会の関係」立教法学６３号６１頁（２００３年）、大林啓吾「ディパートメ
ンタリズムと司法優越主義――憲法解釈の最終的権威をめぐって――」帝
京法学２５巻２号１０３頁（２００８年）参照。
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２ 司法優越主義対ディパートメンタリズム
この論争は、レーガン（Ronald Reagan）政権がRoe v. Wade連邦最高裁
判決（２０）に反発したことに端を発する。レーガン政権は中絶の権利を認め
たRoe判決に納得せず、司法判断が憲法問題を最終的に解決するわけで
はないと反論したのである。これを契機に、憲法解釈の最終的権威をめ
ぐる議論は憲法論争として展開することとなり、憲法学界のテーマの１
つとなった。すなわち、司法が憲法解釈の最終的権威であると考える司
法優越主義と三権が同等に憲法解釈の権威であるとするディパートメン
タリズムの対立である。
この論争は規範的側面と記述的側面とに大別される。司法優越主義
は、法的安定性や司法の法解釈の責務などを規範的根拠として掲げる。
つまり、個別の事件レベルではなく一般レベルでも憲法問題を解決しな
ければ法的安定性が得られず、その任に当たるのは法解釈を責務とする
司法が適任だというわけである。また、連邦最高裁がCooper v. Aaron
連邦最高裁判決（２１）やCity of Boerne v. Flores連邦最高裁判決（２２）などにお
いて司法優越主義を宣言したことを記述的根拠として挙げる。
一方、ディパートメンタリズムは１つの機関が憲法の意味をすべて決
めてしまうと憲法の最高法規性が失われるとし、権力分立から三権の同
等性や各機関の専権領域が導かれることを規範的根拠とし、司法の憲法
解釈に政治部門が反発したり従わなかったりした事例であるWorcester
v. Georgia連邦最高裁判決（２３）、Dred Scott v. Sandford連邦最高裁判
決（２４）、Stenberg v. Carhart連邦最高裁判決（２５）などを記述的根拠として挙
げる。
司法優越主義は司法の優越を説くがゆえに規範的側面および記述的側
面の両面においてディフェンスが難しい点がある。まず規範的側面につ
⒇ Roe v. Wade,４１０U.S.１１３（１９７３）.
21 Cooper v. Aaron,３５８U.S.１（１９５８）.
22 City of Boerne v. Flores,５２１U.S.５０７（１９９７）.
23 Worcester v. Georgia,３１U.S.（６Pet.）５１５（１８３２）.
24 Dred Scott v. Sandford,６０U.S.（１９How.）３９３（１８５６）.
25 Stenberg v. Carhart,５３０U.S.９１４（２０００）.
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いては、法的安定性は１つの機関が憲法問題を解決することでもたらさ
れるわけではなく、三権が協働して憲法問題の解決をはかることによっ
てもたらされた方がより確実に安定するのではないか、また１つの機関
の憲法判断を最終的権威とすることで法的安定性をもたらすことができ
るとしても、必ずしも司法判断を最終的権威とすることで法的安定性を
確保しなくてもいいのではないかなどの疑問がある。次に記述的側面に
つき、司法優越主義は常に司法判断が最終的な権威になっていなければ
ならないとすることから、１つでもそれに反する事例があると記述的正
当化をはかれない。
一方、ディパートメンタリズムは一見すると政治部門が司法判断を無
視するかのように見えるのでラディカルな見解のようにみえることに加
え、三権が対立した場合にはいつまでたっても憲法問題が解決しない不
安定な状態をもたらすおそれがある。また、それは政治的に司法権の限
界を構築したものであって、規範的正当性に欠ける側面があるとも指摘
される（２６）。
しかし、ディパートメンタリズムの立場をとった場合でも個別の事件
に対する司法判断には従うのであって、それはあくまで一般的問題とし
ての憲法問題の解決は司法が最終的権威となるわけではないとするもの
であり、それほどラディカルな見解ではない。また、憲法問題は簡単に
解決できるものではなく、三権の競合と協働によって解決していくもの
である。記述的側面についても、ディパートメンタリズムは、司法優越
主義の事例があったとしても、それが司法の専権領域といいうる問題で
あれば受容可能であるため、記述的正当化においても勝っている点があ
る。ただし、専権領域をどのように見極めるのか、専権領域同士が衝突
した場合にどのように対応すればいいのかなど、専権領域をめぐる問題
は残る。
専権領域の問題は細部を詰める程度の問題に見えるが、実際にはきわ
めて重要な作業である。というのも、専権領域の設定次第で、いずれか
26 Richard H. Fallon, Jr., Judicial Supremacy, Departmentalism, and the
Rule of Law in a Populist Age,９６TEX. L. REV.４８７,５５０（２０１８）.
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の機関が他権に優越する結果になりかねないおそれがあるからである。
そうなると、憲法典を維持し、権力分立を機能させようとするディパー
トメンタリズムの目論見が崩れてしまうことになる。
この問題点を逆手にとったのがチェメリンスキ （ーErwin Chemerin-
sky）であった。チェメリンスキーは、憲法の役割は権利保障にあり、民
主的多数派を代表する政治部門から憲法上の権利を保護することが重要
であるとする（２７）。そして、その役割を担うのは多数派の圧力から解放さ
れている司法であり、権利保障のために司法優越主義が必要であると主
張したのである。つまり、司法の専権領域は権利保障にあり、それが関
わる場合には司法判断が他権に優越することになるので、ディパートメ
ンタリズムの論理に依拠したとしても、結局司法優越主義を認める結果
になることを示唆するものであるといえる。
３ 内向きの優越
とはいえ、司法の専権領域を広げるだけでは司法優越主義を貫徹でき
るわけではない。なぜなら、政治部門も同時に専権領域を広げる可能性
があり、両者が拮抗した場合にどうなるのかという問題が残るからであ
る。もともと、憲法上の権限につき所掌範囲が広い政治部門の方が司法
よりも専権領域を拡大できる可能性が高いことを踏まえると、チェメリ
ンスキーの試みは失敗に終わるかもしれない。
そこで、権限分配の問題で政治部門とせめぎ合いをするよりも、司法
の中で優越性を維持し続けた方が司法優越主義にとって有益なのではな
いかと考える議論が出てきた。つまり、権限分配をめぐる問題について
はディパートメンタリズムの立場を認めつつも、司法内部では連邦最高
裁の判断が優越することを堅持することで、連邦最高裁の判断の権威を
維持し続けようと試みるアプローチである。
ウォルシュ（Kevin C．Walsh）は、司法の中では連邦最高裁の判決が優
越するという内部的司法優越主義（judicial departmentalism）を説いてい
27 Erwin Chemerinsky, In Defense of Judicial Supremacy,５８WM. & MARY
L. REV.１４５９（２０１７）.
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る（２８）。すなわち、連邦最高裁の判決は政治部門に対して一般的な拘束力
を持つわけではないが、司法機関内部においては優越的地位を維持する
というものである。優越的地位とは、当該事件の当事者を拘束するのみ
ならず、下級審を拘束し、また将来の連邦最高裁の判断をも拘束すると
いう意味である。これだけでは先例拘束の域を出ないが、ウォルシュの
議論は、憲法解釈、先例拘束、救済をセットにしている点が特徴的であ
る。つまり、他権を拘束するわけではないものの司法の憲法解釈を示す
ことで憲法の意味を示し、司法内部に限られるものの先例拘束をかける
ことで予測可能性を確保し、救済をも視野に入れることで当該事件限り
ではあるものの司法がその問題の解決を行うことを強調するのである。
このように、内部的司法優越主義は、他権に対して司法の優越を貫徹し
ないことから一見するとディパートメンタリズムを基調とした議論のよ
うにみえるが、憲法解釈から救済まで司法内部で完結させていることか
ら司法中心であるともいえ、司法優越主義のスタンスをも維持してい
る。この議論のメリットは、司法の優越を事件に限定することで、他権
との衝突問題をひとまず回避できる点である。
しかしながら、それでもなお専権領域の衝突問題は解決されない。こ
の議論は司法の憲法解釈が他権との関係において常に優越するわけでは
ないとするだけであって、それらが双互に衝突したときにどうなるのか
については解決策を提示していないからである。
Ⅱ 司法優越主義と専権領域
１ 司法優越主義のリバイバル
専権領域の問題が残る以上、内部的司法優越主義もディパートメンタ
リズムと同じ課題を克服しなければならない。そうなると、むしろ本来
の司法優越主義に戻り、専権領域の問題に振り回されずに、司法優越主
義自体の理論武装を強化するという方法もありうる。
28 Kevin C. Walsh, Judicial Departmentalism: An Introduction, ５８ WM. &
MARY L. REV.１７１３（２０１７）.
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司法優越主義がこだわる司法の特性の１つに確定機能がある。すなわ
ち、司法が憲法の意味を確定するので、専権領域の問題に悩むことな
く、いつまでたっても憲法の意味が決まらないという状態を脱すること
ができるのである。問題はなぜ司法の憲法解釈が他権に優越するのかと
いう点であるが、これについては法の意味を明らかにすることが司法の
責務であるという機能的正当化に負うところが大きかった。しかし、政
治部門も憲法権限を行使する際に憲法解釈を行うとすれば、司法のみが
憲法解釈の任に当たるわけではないことになるので、それ以外にも正当
化理由が求められる。
従来から司法優越主義を説いてきたシャウア （ーFrederick Schauer）（２９）
は、最近になって新たな理論的補強を試み始めた（３０）。それが立憲主義と
の融合である。シャウアーによれば、憲法は外的統制による権力統制を
念頭に置いており、不適切または不道徳な法令や行為を制限するのみな
らず、適切と思われるような法令や行為であっても制限の対象にしてい
るという（３１）。なぜなら、政治部門によって形成された一次的秩序の是非
をチェックできるのは、権限を行使した政治部門自身ではなく、外的見
地から権力を抑制する司法だからである（３２）。そもそも政治部門は自らの
行為を公正な見地からチェックすることができない。そのため、司法が
外的見地から政治部門の法令や行為をチェックする役割を担うこととな
り、司法審査の対象は不適切または不道徳な法令や行為のみならず、適
切または道徳的な法令や行為にも及ぶ。その結果、ディパートメンタリ
ズムのように政治部門の憲法解釈を最終的権威とすることは権力統制を
29 Frederick Schauer, Judicial Supremacy and the Modest Constitution, ９２
CALIF. L. REV.１０４５（２００４）.
30 Frederick Schauer, The Annoying Constitution: Implications for the Al-
location of Interpretive Authority,５８WM. & MARY L. REV.１６８９（２０１７）.
31 Id. at １６９５. シャウアーは、憲法が外的統制としての権力統制を予定して
いる理由として、少数派の人権を多数派の政治部門から守る必要があるこ
とや政治部門のような短期的判断ではなく長期的視点から判断して憲法を
維持することが想定されていることを挙げている。
32 Id. at１６９１.
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主眼とする立憲主義に反するのであり、司法の憲法解釈が最終的権威と
なる必要がある。つまり、憲法は、司法が憲法問題に関する不一致を解
決する機能を担うと同時に、権力の抑制のために政治部門の行為を制限
することを要請しており、司法優越主義が予定されていると考えるので
ある（３３）。
シャウアーの主張は、権力統制という憲法本来の役割に光を当て、ま
た「何人も自らが関与する事件の裁判官になることはできない」（nemo
debet esse judex in propria causa）（３４）ことをベースに司法優越主義を説く
ものであることから、法の支配に適ったアプローチといえる。
しかし、シャウアーの議論はなお課題を抱える。１つは、憲法はあら
ゆる領域において二次的チェックを要請しているのかということであ
る。領域によっては政治部門の方が司法よりも適切な判断を行える場合
があるかもしれない。シャウアーはたとえ適切な判断であっても二次的
チェックの観点から司法判断が必要であるとするが、それがあらゆる領
域において妥当するかどうかは検討の余地があろう。これについては再
度専権領域の問題を取り上げなければならない。
もう１つは、司法は自らの判断が正しいといえるのかという問題であ
る。シャウアーの議論は、司法は二次的判断を行うがゆえに最終的権威
になるとしているが、それが正しい判断になるかどうかは保障されてい
ない。つまり、それは政治部門が自らの判断を自己チェックするよりは
マシであるというセカンドベストの選択にすぎない可能性がある。ま
た、時に司法は憲法解釈の枠をこえて法理を打ち出すこともあるが、そ
うなるとそれは司法が一次的判断を行っているに等しいことになる。そ
の場合、政治部門が二次的チェックを行う余地はないのだろうか。
２ 司法の優越と政治の専権
司法優越主義をとった場合、政治部門の専権領域は一切認められない
のであろうか。シャウアーは適切な判断であっても二次的チェックが必
33 Id.
34 Id. at１７１０.
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要であるとしていることから、そのような専権領域を認める必要はない
ことになる。また、同じく司法優越主義の立場をとるチェメリンスキー
も、司法優越主義の観点からすれば政治問題の法理も不要になるとして
おり、およそ政治部門の専権領域など存在しないことになる（３５）。たしか
に、近年、連邦最高裁は政治問題の法理を用いない傾向にあり、司法優
越主義的と親和的な側面もある。しかしながら、判例法理を考察する
と、連邦最高裁は大統領の独立的権限、すなわち執行府の専権領域を認
めてきた。
執行府の専権領域に関するリーディングケースは、大統領命令による
鉄鋼所の収用が問題となったYoungstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer
連邦最高裁判決（３６）である。ブラック（Hugo Black）裁判官の法廷意見は大
統領は憲法上の権限に基づいて命令を制定できるとしながらも、大統領
は戦争権限を含むいずれかの憲法上の権限に基づいて私人の工場を収用
することはできず、それは連邦議会の権限であるとし、当該命令を違憲
とした。しかし、法廷意見の説明だけでは大統領の専権領域が認められ
るかどうかが定かではない。
そこで注目されたのがジャクソン（Robert H. Jackson）裁判官の同意意
見であった（３７）。ジャクソン裁判官は、①大統領が連邦議会の明示または
黙示の授権に基づいて権限を行使する場合、その権威は最大化する、②
連邦議会の授権がないにもかかわらず大統領が権限を行使する場合、大
統領の権限行使は自己の独立した権限に基づく場合のみ認められる、③
大統領が連邦議会の明示または黙示の意思に反して権限を行使する場
合、その権限の正当性は最も低くなる、ことを示した。ジャクソンテス
トとして知られるこの基準は、一見すると、大統領の権限が認められる
場合を三段階に分けて示し、大統領は連邦議会の意思に基づかなければ
行動できないかのように読める。また、その後United States v．Nixon
連邦最高裁判決（３８）が「……憲法起草者は包括的なシステムを提示したも
35 Chemerinsky, supra note２７, at１４７９―１４９２.
36 Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer,３４３U.S.５７９（１９５２）.
37 Id. at６３４（Jackson, J., concurring）.
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のの、それぞれの権力が絶対的に独立して作用することを意図していな
かった」（３９）と述べたこともあり、判例は大統領の独立的権限あるいは執
行府の専権領域を認めないスタンスをとっていると理解されるように
なった。
しかし、ジャクソンテストを詳細に読むと、大統領の専権領域を認め
ている。ジャクソン裁判官がジャクソンテストについて述べた部分は次
の通りである。
「①大統領が連邦議会の明示または黙示の授権に基づいて権限を行
使する場合、その権威は最大化する。なぜなら、それは自己の権限に
基づいていることに加え連邦議会からも委ねられているからである。
このような場合、あるいはこうした場合のみ、大統領は連邦の主権を
擬人化している（というのにふさわしい）といえる。もしその行為が一
定の状況下において違憲と判断されるのであれば、それは連邦政府が
全体として権限を欠いているということになる。連邦議会の授権に基
づいて大統領が行った収用は司法の解釈において最も強くかつ最も広
く支持されることになり、その立証責任はそれを批判する者が負うこ
とになる。
②連邦議会が承認も否定もしていないにもかかわらず大統領が権限
を行使する場合、大統領は自らの独立した権限に基づいてのみ権限を
行使できる。しかし大統領と連邦議会が協働したり、その権限分配が
曖昧な場合がある。そのため、連邦議会が惰性、無関心、不活性に
38 United States v. Nixon, ４１８ U.S. ６８３（１９７４）. この判決は、ウォーター
ゲート事件に関する証拠として、ホワイトハウス内の会話の提出が求めら
れたものであり、大統領側は執行特権を盾に提出を拒否していた。
39 Id. at ７０７. また、同判決は続けて、「憲法はより良く自由を保障するため
に権力を分散させたが、それは権力を分けることで政府が機能的になるよ
うにしたのであった。それは各機関を分離すれども相互依存的で、自律す
れども相互作用的であることを求めたのである。Youngstown Sheet &
Tube Co. v. Sawyer, ３４３ U.S., at ６３５（Jackson, J., concurring）.」と述べた
Youngstown判決のジャクソン裁判官の同意意見をそのまま引用している。
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陥っている場合は、少なくとも実際問題として、それを要請するわけ
ではないしても、独立した大統領の責務を認めることができる。
③大統領が連邦議会の明示的または黙示的意思に反した行動をとる
場合、大統領の権限は最も権威が低くなる。そのとき、大統領はその
問題に関する連邦議会の憲法上の権限を除いて残った自己の憲法上の
権限に依拠するしかない。連邦最高裁は連邦議会がその問題について
活動できなくすることによって当該事件における大統領の排他的権限
を認めることができる。ただし、大統領の主張が決定的かつ排他的な
権限であるかどうかについては慎重に審査しなければならない。なぜ
ならそれは我々の立憲体制が確立してきた均衡に関わってくるからで
ある」（４０）
②では連邦議会が沈黙している場合に大統領の独立した権限行使を認
め、③では連邦議会の意思と反している場合でも大統領の憲法上の権限
が認められることがあることを示している。大統領のそうした行為を積
極的に承認しているわけではないにせよ、これをみる限り、大統領の独
立した権限、換言すれば執行府の専権領域を認めているといえる。ま
た、United States v. Nixon判決も軍事や外交などの分野を特別扱いす
る旨の判示をしていることから（４１）、ここでも専権領域を認めていた可能
性もある。
他方で、ジャクソンテストをそのように理解できるとしても、先例は
そのように理解してこなかったという批判が考えられる。アメリカ国内
のイラン人の資産を凍結する大統領命令の合憲性が争われた１９８１年の
Dames & Moore v．Regan連邦最高裁判決（４２）は、ジャクソンテストに基
40 Youngstown,３４３U.S. at６３６―６３８（Jackson, J., concurring）.
41 United States v. Nixon,４１８ U.S. at ７０６. この問題について連邦最高裁は、
「軍事、外交、または国家安全保障上の機密を守るためでなければ、大統
領の会話の秘密に関する重要な利益が……インカメラ審理のための資料の
提出によって著しく損なわれるという主張を受け入れることは難しい」と
述べた。
42 Dames & Moore v. Regan,４５３U.S.６５４（１９８１）.
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づきながら、連邦議会がそのような大統領命令を認めているかどうかを
判断した。つまり、連邦議会の意思を基に、大統領の行為がそれに反し
ていないかどうかを判断したのである。また、軍事委員会の合憲性が問
題となった２００６年のHamdan v. Rumsfeld連邦最高裁判決（４３）では、脚注
２３においてジャクソンテストを引用しながら、「大統領が独立した権限
があるかどうかにかかわらず、軍事委員会を設置することを認める連邦
議会の授権がなければ、大統領は連邦議会が戦争権限を適切に行使する
ように課した制約を無視してはならない。See Youngstown Sheet &
Tube Co. v. Sawyer, ３４３ U.S. ５７９, ６３７（１９５２）（Jackson, J., concur-
ring）.」（４４）と述べており、ジャクソンテストは専権領域を認めるものでは
なく、連邦議会の授権の有無を中心に判断するものと理解している。
ただし、条約を執行する法律がないまま大統領の命令だけで条約を実
施することができるかどうかが争われた２００８年のMedellin v. Texas連
邦最高裁判決（４５）では、条約執行権限が大統領と連邦議会のいずれに属す
るかに焦点を絞りながら判断を行った。連邦最高裁は、その権限がいず
れに属するかという問題を軸に、大統領にそのような権限があるかどう
かにつきジャクソンテストの①～③を適用しながら検討し、本件はジャ
クソンテストの③に当たるケースであるとした上で、憲法が大統領に条
約を直接実施する権限を排他的に授権しているとはいえないとした。こ
の判決は、従来のように連邦議会の意思を中心にするのではなく、当該
権限がいずれに属するかを中心的論点に据えた上で、大統領の行為が
ジャクソンテストのいずれに該当するかという流れで判断を行ったのが
特徴である。
このように、Medellin v. Texas判決でジャクソンテストの使い方に変
化の兆しが見え始めると、２０１５年のZivotofsky v. Kerry連邦最高裁判
決（４６）は一層明確に従来の使い方と異なる方法を打ち出した。この事件は
パスポートの出生地の記載をめぐって裁判になったものである。外国関
43 Hamdan v. Rumsfeld,５４８U.S.５５７（２００６）.
44 Id. at５９３n.２３.
45 Medellin v. Texas,５５２U.S.４９１（２００８）.
46 Zivotofsky v. Kerry,１３５S. Ct.２０７６（２０１５）.
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係授権法２１４条（ｄ）により、国務長官はエルサレム市で生まれた合衆国
市民のパスポートの出生地につき、要望に応じてイスラエルと記載しな
ければならないとされていた（４７）。そこでジボトフスキ （ーMenachem Ziv-
otofsky）（４８）の母が、パスポートの出生地を「エルサレム、イスラエル」
と記載するように求めたが、国務省は「エルサレム」とだけ記載したパ
スポートを発行した。これに対し、ジボトフスキーとその両親が「エル
サレム、イスラエル」と記載するように求めて提訴した。Zivotofsky v.
Clinton連邦最高裁判決（４９）が２１４条（ｄ）が執行権（大統領権限）を侵害する
かどうかの問題を取り上げた際、政治問題の法理を適用すべきか否かが
主な争点となり、連邦最高裁は政治問題の法理を適用せずに司法審査の
対象とすべきとして原審に差し戻した。その再上告審がZivotofsky v.
Kerry判決である。
ケネディ（Anthony M. Kennedy）裁判官の法廷意見は、本件の問題が
ジャクソンテスト③の類型に当たるとした上で、大統領権限が排他的か
つ決定的であればその行使が認められるだけでなく、むしろそれに介入
する他権の行為が違憲になるとした。そして、憲法は大統領に国家承認
に関する権限を付与し、歴史的にも国家承認は大統領が排他的に行使し
てきたことを踏まえると、その権限は排他的かつ決定的であり、外国関係
授権法２１４条（ｄ）はそれに介入しているので違憲であるとしたのである。
法廷意見がジャクソンテストを用いた点も重要であるが、それ以上
に、第３基準を大統領の権限を侵害するかどうかを判断するために使っ
47 ２１４（d）of the Foreign Relations Authorization Act, Fiscal Year ２００３,
Pub. L. No. １０７―２２８,１１６Stat. １３５０.「エルサレム市で生まれた合衆国市民の
出生登録、国籍証明、又はパスポートの発行のために、国務長官は、当該
市民又は当該市民の後見人の要望に基づき、出生地をイスラエルと記載し
なければならない」。
48 ８ U.S.C. §１４０１（c）.「合衆国及び属領の外で生まれた者で、その者が生ま
れる前に、その両親がともに合衆国市民でありかつそのうちの一方が合衆
国又は属領に居住している場合」には合衆国国籍を有する市民となる。ジ
ボトフスキーは、２００２年にエルサレムで生まれた合衆国市民であった。
49 Zivotofsky v. Clinton,１３２S. Ct.１４２１（２０１２）.
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たことが重要である。法廷意見は第３基準について次のようにまとめな
がら用いた。
「大統領が連邦議会の明示的または黙示的意思に反した行動をとる
場合、大統領はその問題に関する連邦議会の憲法上の権限を除いて
残った自己の憲法上の権限に依拠するしかない。この第３の基準を
満たすためには、大統領が主張する権限はその問題について排他的
かつ決定的でなければならない」（５０）
「ジャクソン裁判官がYoungstown判決で示したように、大統領の
権限が排他的である場合、連邦最高裁は連邦議会がその問題に
ついて活動できなくすることになる」（５１）
これまでジャクソンテストは大統領の権限行使が合憲であるかどうか
を判断する指標と考えられてきたが、本判決はそれだけでなく大統領の
権限を侵害するかどうかを判断するためにこのテストを用いたので
ある。
こうした手法は、先に述べたHamdan判決以前のそれとは異なる（５２）。
たとえばHamdan判決の脚注２３は、ジャクソンテストについて専権事項
の有無ではなく連邦議会の授権の有無を中心に判断するものとして理解
していた。つまり、最初に連邦議会がどのような意思を示しているかど
うかを判断してから、それに対して大統領がどのような行動をとったか
を判断するものと考えられていたのである。しかし、Zivotofsky v.
Kerry判決は大統領の専権事項であるかどうかを判断し、連邦議会がそ
れを侵害していないかどうかという判断手法を用いた。
これに対しては、連邦議会の権限の有無を判断するためにジャクソン
テストを用いるのはこれまでと異なる奇妙な手法であり（５３）、先例が執行
府の権限拡大を防ぐためにジャクソンテストを用いてきたにもかかわら
50 Zivotofsky v. Kerry,１３５S. Ct. at２０８４.
51 Id. at２０９５.
52 Chase Harrington, Zivotofsky II and National Security Decisionmaking
at the Lowest Ebb,６６DUKE L.J.１５９９,１６１１―１６２６（２０１７）.
《論 説》
１４５
ず、それとは異なる方向に舵をきってしまったとする指摘がある（５４）。そ
もそもYoungstown判決自体が大統領の権限逸脱を扱った事例であった
こともあり、先例がジャクソンテストを大統領の行為が違憲かどうかを
チェックする物差しとして用いてきたことには相応の理由がある。しか
し、ジャクソンテスト③が大統領の排他的権限を認め、その場合には連
邦議会の行為を止めることになると述べている以上、少なくとも大統領
の憲法上の専権事項に関わる場合はこうした判断になることが想定され
ていたといえよう。ジャクソンテストは執行府に専権領域があることを
認め、それに対する侵害を違憲とする構造になっていたのである。
Zivotofsky v. Kerry判決はジャクソンテストの趣旨に基づき執行府の
専権領域を認めたわけであるが、司法判断を維持した上で専権領域を認
めた点に留意しなければならない。連邦最高裁は政治問題の法理を用い
ないと判断した上で、あらためて執行府の専権領域を認めたからであ
る。これはあくまで司法に最終的判断権があることを確認したものとも
いえる。
このように、司法が最終的判断権を維持した上で他権の専権領域を認
める方法であれば、各機関の専権領域を認めつつ、専権領域同士が衝突
して決着がつかないという問題を回避することができる。しかし、そう
なると司法の専権領域は誰が認めることになるのだろうか。それについ
ても司法が認めるということになれば、自分の判断の是非を自分で判断
（審査）することになってしまい、司法判断の正当化に用いてきたロジッ
クが使えなくなってしまう。
この点については、司法判断の対象になるのは政治部門の行為であっ
て、司法が自らの行為を判断する場面はないといえるかもしれない。し
かし、司法はしばしば幅広い憲法解釈を示すことがあり、それがそのま
53 Jack Goldsmith, Zivotofsky II as Precedent in the Executive Branch,１２９
HARV. L. REV.１１２,１１８（２０１５）.
54 Michael Blackburn, The Return of the King: How the Supreme Court
Distorted the Jackson Concurrence and Expanded Executive Power in
Zivotofsky ex rel. Zivotofsky v. Kerry, １３５ S. Ct. ２０７６（２０１５）, ９６ NEB. L.
REV.１９８,２１３―２１７（２０１７）.
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ま最終的権威となってしまうと、二次的チェックがないままとなる。ゆ
えにシャウアーのアプローチは論理的に成り立たない。二次的チェック
の必要性から司法判断の必要性を見出したとしても司法自体のチェック
を他権に任せなければならないことになるが、司法の憲法解釈の妥当性
を他権の対応にかからせると憲法解釈の最終的権威が司法にあるとはい
えなくなってしまい、司法優越主義を貫徹できなくなってしまうからで
ある。
もっとも、ディパートメンタリズムをとっても、自己の専権領域につ
いては他権の憲法解釈に拘束されないとするだけで、他権の専権領域に
ついて憲法解釈を行うこと自体は許容される。問題は専権領域同士が衝
突した場合にどうなるのかについてであるが、憲法解釈を、狭義の「憲
法解釈」（constitutional interpretation）と「憲法構築」（constitutional con-
struction）とに分けることによって対応するという方法がある（５５）。
Ⅲ 司法のメッセージと憲法解釈
１ 憲法解釈と憲法構築の区分
狭義の憲法解釈は、憲法の文言の意味を明らかにする作業である。そ
れはまさに法の意味を明らかにすることであり、司法の責務である。司
法の専権とはいえないものの、きわめて重要な司法の責務といえる。し
たがって三権は憲法解釈において同等であるとするディパートメンタリ
ズムをとっても、狭義の憲法解釈については司法のそれを尊重すること
が求められる。司法の憲法解釈が政治部門の憲法解釈と衝突した場合に
は問題となるが、そのとき政治部門は憲法構築によって自らの最終的権
威を維持する余地がある。
憲法構築の捉え方は必ずしも定まっているわけではないが、憲法条文
が不明確な場合にその法的効果を明らかにすることを指すという見解が
ある（５６）。狭義の憲法解釈とは異なり、文言の意味内容ではなく、条文の
55 Laura A. Cisneros, The Constitutional Interpretation／Construction Dis-
tinction: A Useful Fiction,２７CONST. COMMENTARY７１（２０１０）.
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内容を法理に変えたり条文を適用したりすることで条文に法的効果を与
えることをいう。たとえば、修正１条は報道の自由について何も定めて
いないが、通信関連の法制度や現実の悪意の法理などによって報道の自
由が維持されている。法制度やその執行は政治部門が行う憲法構築で、
法理の形成は司法が行う憲法構築となる。
もっとも、司法が形成する憲法の法理は狭義の憲法解釈を包摂する、
より広義の憲法判断ともいえる。なぜなら、憲法の法理は、憲法作用の
命題を提示する行為（constitutional operative proposition）と憲法作用が充
足されているかどうかを判断する行為（constitutional decision rule）の両方
から成り立っており、前者は憲法の意味を明らかにする行為で、後者は
それが満たされているかどうかをチェックするルール（審査基準など）を
意味するとされる（５７）。換言すれば、司法が憲法判断を行って事件を解決
する場合の基本的構造が憲法の法理であり、法理を打ち出す場合は狭義
の憲法解釈を行うことが前提となっているのである。
一見すると、憲法法理の形成は司法の通常業務のように思えるが、実
際にはそれほど当然に行われるわけではなく、司法が狭義の憲法解釈を
示すだけで終わるケースも多い。というのも、法理は憲法の実践または
運用に関わるものであり、実際には政治部門がその任務を担うことが多
い。つまり、狭義の憲法解釈が司法の責務だとすれば、憲法構築は憲法
の運用に関わるものであり、政治部門が中心となって行うものであると
考えられるのである（５８）。ただし、憲法構築の概念自体不明確なものであ
り（５９）、またそれは条文の枠を超えた憲法運用を許すことになるのではな
56 Lawrence B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, ８２
FORDHAM L. REV.４５３,４５７―４５８（２０１３）.
57 Mitchell N. Berman, Constitutional Decision Rule, ９０ VA. L. REV. １
（２００４）.
58 KEITH E. WHITTINGTON, CONSTITUTIONAL CONSTRUCTION: DIVIDED POWERS
AND CONSTITUTIONAL MEANING１―１７（１９９９）.
59 John O. McGinnis and Michael B. Rappaport, Original Methods Original-
ism: A New Theory of Interpretation and the Case Against Construction,
１０３NW. U. L. REV.７５１,７８３（２００９）.
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いかといった問題もある。そのため、憲法構築といっても自由に法的効
果を決めることができるのではなく、狭義の憲法解釈同様、一定の解釈
ルールに拘束されると考えるべきであると指摘される（６０）。
ともあれ、狭義の憲法解釈と憲法構築とに分けることはお互いの専権
領域が衝突した場合に１つの調整方法を見出すことにつながる。司法は
政治部門の問題や他権の専権領域について狭義の憲法解釈を行うこと自
体は可能である。つまり、司法の憲法解釈は、それが憲法の意味を明ら
かにする作業にとどまる限り、全方位に可能であると同時に、政治部門
はそれに従うことが要請されることになる。一方、司法が法理を打ち立
てる場合、それが他権の専権領域に関わるものであれば、政治部門は独
自の憲法構築を行う可能性が生じるのである。
憲法解釈と憲法構築の区分は司法が政治部門に対して発するメッセー
ジをどのように理解するかにも関係する。司法のメッセージが狭義の憲
法解釈にとどまるのであれば、政治部門はそれに従わなければならな
い。しかし、具体的にどのような憲法構築を行うかはメッセージを受け
た機関の裁量に委ねられる。そのため、判決におけるメッセージはそれ
が政治部門の専権に関わる憲法構築を形成しない限り――法的効果を生
じない限り――許容可能なものといえる。
なお、ここでいう判決のメッセージは司法審査の政治的機能（political
function）（６１）とは異なる点に留意しなければならない。司法が憲法判断を
行うとき、憲法解釈に基づいて事件を解決するだけでなく、政治部門に
違憲の行為を行ってはならないという要請を行う。これが政治的機能と
呼ばれるものであり、いわゆる違憲判決の効力の問題に近いものであ
る。それが法的効力を持つとすれば、それは憲法構築と実質的に同等の
意味を持つこととなるため、それが政治部門の専権に関わる場合にはそ
うした機能は認められないことになろう。また、それは対話的憲法とも
異なるものである。対話的憲法は、司法が違憲判決を下し、政治部門が
60 William Baude and Stephen E. Sachs, The Law of Interpretation, １３０
HARV. L. REV.１０７９,１１２８―１１３２（２０１７）.
61 David Chang, Structuring Constitutional Doctrine: Principles, Proof, and
the Functions of Judicial Review,５８RUTGERS L. REV.７７７,７９３―７９４（２００６）.
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それを踏まえて――判断内容にどの程度従うかどうかはともかく――対
応することで具体的な制度形成を行っていくプロセスを念頭に置くもの
であり、違憲判決を前提に政治部門の応答を要請するものである（６２）。憲
法動態的アプローチという大きなカテゴリーの中では一定の親和性を帯
びるものの、憲法秩序構想や司法の役割に関する理解には径庭があり、
メッセージの性質および位置づけも異なるものである。
もっとも、司法のメッセージはその時点では法的効果を生じていなく
ても、将来の違憲判断の一要素として考慮される可能性がある。という
のも、司法のメッセージはその時点において憲法問題が生じていること
を明らかにする役割を持つからである。そのため、司法がメッセージを
送った時点で、政治部門が当該問題を認識していたことになり、それに
もかかわらずそれを放置した場合には将来的に違憲判断を下す１つの要
素となる可能性があるのである（６３）。
したがって、政治部門は司法のメッセージに法的に拘束されるわけで
はないが、それを無下にすると後で違憲判断を下される可能性があるこ
とに留意しておかなければならない。
また、これは司法と政治部門との問題であり、政治部門同士の専権領
域の衝突はどのように調整するのかという問題がある。これについては
習律や慣行によって対応せざるをえないが、裁判で争われた場合には司
法の憲法解釈と整合している方がより説得的な憲法論を展開しやすいだ
ろう。
62 対話的憲法のアプローチの内容は論者によって異なることもあるが、
佐々木雅寿「対話的違憲審査の理論――法の支配と憲法的対話の融合――」
新世代法政策学研究１９号１１頁（２０１３年）の見解はこのような内容となって
いる。
63 ただし、それは現時点では合憲であるけれどもそのまま対応しなければ
違憲になるというような警告的性格を含むことになるとメッセージの枠を
超える可能性があるので、それまでをも含むかどうかは検討の余地がある。
なお、近時アメリカでも警告的性格を有する判決が登場しているとの指摘
がある。See Justin Collings, Appealing to Congress,５０U.C. DAVIS L. REV.
４６３（２０１６）. See also Shelby County v. Holder, ５７０ U.S. ２（２０１３）; Nw.
Austin Mun. Util. Dist. No.１v. Holder,５５７U.S.１９３（２００９）.
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２ 司法優越主義的な制度的メカニズム？
司法自身が政治部門の専権領域を認めたり、政治部門の憲法構築が広
範囲に及んだりしている状況を踏まえると、少なくとも憲法実践として
はディパートメンタリズムが有利な状況にあるといえる。ところが、立
法府の内情に光を当てると、むしろ司法優越主義を実践してきたのでは
ないかという指摘がある。
政治過程や連邦議会に関する研究で有名なデビンス（Neal Devins）によ
れば、連邦議会は司法優越主義に反対するどころか、それを推進するよ
うな制度を設けているという（６４）。それはこういうことである。まず、そ
もそも連邦議会の議員の関心は政策実現と選挙活動に向けられているの
で、司法優越主義以前に、憲法解釈の問題にそれほど関心がない。もち
ろん、中絶規制や銃規制など政策内容によっては憲法が密接に絡む問題
もある。しかし、それは憲法解釈としての問題ではなく、政策実現とし
ての問題である。連邦議会はそうした問題について立法を行うときも憲
法問題としてではなく、政策実現として、さらにいえば地元の選挙民へ
のアピールの観点からしか考えていない。そのため、連邦議会は憲法解
釈の問題で司法と衝突すること自体があまりなく、司法優越主義に反対
も警戒もしていない。他方で、立法府における法令関係の担当組織は司
法の憲法解釈を尊重する傾向にある。連邦議会は議員らが自ら憲法問題
に関わらない代わりに、法を担当する機関として、連邦議会法律顧問局
（the Offices of Legislative Counsel）や連邦議会調査局（the Congressional
Research Service）を設けている。これらの機関は議員の要請を受けて憲
法や法令に関する分析を行ったり報告書を出したりするが、彼ら自身で
報告書を作成することもある。そして、その判断内容は必ずしも特定の
議員の要望にそったものになるわけではなく、あくまで法的な分析結果
を提示するものになっている。そのため、三権の中で最も憲法判断や法
律判断を行っている連邦最高裁の先例が参照されることが多く、司法の
憲法解釈をベースにした分析または結論になることが多い。したがっ
64 Neal Devins, Why Congress Does Not Challenge Judicial Supremacy,５８
WM. & MARY L. REV.１４９５（２０１７）.
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て、立法府内部の法律専門機関が提示する憲法解釈は司法優越主義を実
践する形になっているのである。
たしかに、デビンスが指摘するように、連邦議会議員の関心がもっぱ
ら政策実現や選挙活動にあることは間違いないだろう。連邦最高裁が法
律について違憲判断を下した場合、時に個々の議員らが判決結果を批判
することもあるが、それは憲法解釈の内容を批判するというよりも政策
を妨害されたことへの不満であったり選挙民へのアピールであったりす
ることが多い。
また、デビンスによれば、連邦議会が個々の議員の集合体であるとい
う点もこうした特徴に関係しているという（６５）。執行府であれば、大統領
を頂点とした統一的組織なので、政策実現や選挙活動以外に、憲法解釈
についても統一的見解を持つことができる。そのため、それが司法と対
立することがあるわけである。ところが、連邦議会の議員は個々に政治
的・党派的理由に基づいた動きをするので、相手はライバル政党の議員
であったり大統領だったりするのであり、憲法解釈をめぐって連邦最高
裁と敵対することは少ない。時折、憲法問題についても議決を得ること
で連邦議会の意思を表明することもあるが、憲法問題について議決が承
認されるケースは戦争権限法（６６）など相手が大統領であることが多い。そ
のため、憲法解釈については、連邦議会法律顧問局や連邦議会調査局らが
中心になって司法優越主義を後押しするような形になっているのである。
もっとも、仮にデビンスの分析が正しいとしても、執行府が司法優越
主義に対抗することはありうるわけであり、また現実問題として連邦議
会議員が憲法解釈に関心がなくても信教の自由回復法（６７）に見られるよう
に司法判断に対抗するような法律が実際に制定されている以上、実体面
において司法優越主義が優勢であるとは必ずしもいえない。しかしなが
ら、このようなデビンスの分析は司法優越主義の漸進という観点からみ
ると興味深い。司法優越主義は正面から実践されているとは言い難いも
65 Id. at１５０５―１５３２.
66 ５０U.S.C. §§１５４１―１５４８.
67 ４２U.S.C. §２０００bb et seq.
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のの、司法の憲法解釈が各機関の憲法解釈に少しずつ影響を与えている
かもしれないという側面を浮かび上がらせるからである。
司法の憲法解釈は、司法が〈憲法解釈とはこうあるべきでこの結論に
従わなければならない〉と判示した場合よりも、抽象的原理や一般的基
準を示した方が政治部門に受け入れられやすいともいえる（６８）。
そうした司法の憲法解釈の余韻が政治部門の憲法解釈にじわりとしみ
こんでいき、憲法構築がなされていくとすれば、実は司法の憲法解釈が
最も権威が高かったということになろう。
３ 少数意見の余韻
また、司法の憲法解釈が他権に与える影響は、法廷意見のみならず、
少数意見がもたらす場合もある。少数意見は法廷意見とは異なる意見を
展開するものである以上、その対象は通常司法内部に向けられるもので
ある。というのも、少数意見の意義は法廷意見が誤っていた場合にそれ
を正す必要性を将来に向けて提示したり法廷意見の内容を明らかにした
りする点にあるとされるからである（６９）。しかし、それは必ずしも司法の
枠内にとどまるものではない。なぜなら、それは政治部門に対しても影
響を与えることがあり、憲法構造における抑制と均衡の役割を担う存在
となりうるからである（７０）。
もっとも、少数意見は法廷意見や他の機関に歯止めをかけるだけでな
く、たとえその判断が誤っていたとしても当該法律問題に対してある種
68 Amanda Frost, Certifying Questions to Congress, １０１ Nw. U.L. REV. １,
３２―３４（２００７）. なお、憲法解釈の内容とは関係ないが、場合によっては連邦
最高裁が判決を下していないにもかかわらず、裁量上訴を認めた時点で立
法に踏み切ったケースもあるといわれる。
69 Meredith Kolsky, Justice William Johnson and the History of the Su-
preme Court Dissent,８３GEO. L.J.２０６９,２０８２―２０８６（１９９５）.
70 Michael A. Musmanno, Dissenting Opinions, ６ U. KAN. L. REV. ４０７, ４１６
（１９５８）. 少数意見は法廷意見に対抗するという意味で抑制と均衡のシステム
の１つであるが、それは広い意味で憲法構造における抑制と均衡のシステ
ムの１つであると指摘される。
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の教訓を提示するという役割を果たすことがある（７１）。そうした教訓の中
には、憲法解釈だけでなく、憲法法理が含まれることもある。少数意見
は法的拘束力がないため、そこで示した憲法法理は政治部門のみなら
ず、司法内部においても法的効果を生じるものではない。つまり、憲法
法理を示しても政治部門を拘束しないため、ある意味、法廷意見よりも
自由に憲法法理を示すことができるといえる。
ジャクソンテストはその典型例である。ジャクソンテストは将来の法
廷意見になっただけでなく、連邦議会調査局報告書（CRSレポート）の中
で繰り返し言及されてきた（７２）。連邦議会はCRSレポートの内容に法的に
拘束されるわけではないが、憲法に関する問題が生じた場合にはそれを
参照し、尊重することが多い。そのため、ジャクソンテストは連邦議会
の憲法解釈や憲法構築に影響を与えてきたと考えられるのである。
また、連邦議会の行動に大きな影響を与えたとされるのが、Ledbet-
ter v．Goodyear Tire & Rubber Co．連邦最高裁判決（７３）におけるギンズ
バーグ（Ruth Bader Ginsburg）裁判官の反対意見（７４）である（７５）。この事件で
は、雇用差別の出訴期間の定めにつき、法廷意見が法律の規定通り適用
すると判断したのに対し、ギンズバーグ裁判官はそれでは短すぎるとの
反対意見を執筆した。この反対意見はメディアで大きく取り上げられ世
間の関心を集めるようになり、その後連邦議会は出訴期間を延ばす改正
を行った（７６）。
71 Randall T. Shepard, Perspective: Notable Dissents in State Constitu-
tional Cases: What Can Dissent Teach Us?, ６８ ALB. L. REV. ３３７, ３３９
（２００５）.
72 Edward T. Swaine, The Political Economy of Youngstown, ８３S. CAL. L.
REV.２６３（２０１０）.
73 Ledbetter v. Goodyear Tire & Rubber Co.,５５０U.S.６１８（２００７）.
74 Id. at６４３（Ginsburg, J., dissenting）.
75 Jeff Bleich, Michelle Friedland, Aimee Feinberg and Dan Bress, Dissent-
ing from the Bench: The Origins and Impact of a Modern Trend, ６９ OR.
ST. B. BULL.２６,２９―３０（２００８）.
76 The Lilly Ledbetter Fair Pay Act of ２００９, Pub. L. No. １１１―２, §３, １２３
Stat.５（to be codified at４２U.S.C. §２０００e―５（e）（３））.
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Ⅳ 助言的機能と判決の余韻
１ 司法のメッセージの位置づけ
このように、ディパートメンタリズムから描く憲法秩序においては、
司法のメッセージは狭義の憲法解釈にとどまる限り法的効力を有するも
のの、具体的な憲法構築については政治部門の裁量に委ねられる。ただ
し、実際には司法の憲法解釈は政治部門の憲法構築に少なからぬ影響力
を持っており、時に少数意見ですら影響を及ぼすことがある。
もっとも、司法のメッセージは狭義の憲法解釈と憲法構築の区分だけ
では捉えきれない部分がある。なぜなら、冒頭の夫婦別姓訴訟やGPS捜
査違憲訴訟が発したメッセージは、狭義の憲法解釈または憲法構築のい
ずれにもストレートに当てはまらないように思えるからである。しか
し、これらの判決が憲法に関するメッセージを送っていることはたしか
である。そうなると、これらをどのように捉えればいいのだろうか。
このような狭義の憲法解釈とも憲法構築とも言い難いメッセージにつ
き、カトヤル（Neal Kumar Katyal）は司法の助言的機能という位置づけを
行っている（７７）。すなわち、司法は政治部門にメッセージを送ることがあ
り、それは「司法の憲法的助言付与」（constitutional advicegiving by the
Supreme Court）（７８）として位置づけられるというのである。ただし、ここ
でいう助言的機能は政治部門に一定のメッセージを発するものではある
ものの政治部門を拘束するものではなく、また事件および争訟に伴う限
りにおいて発せられるものである（７９）。そのため、助言的機能といって
も、法的拘束力を持つものではなく、ましてや勧告的意見を述べること
を想定しているわけでもない。それは傍論に派生するようなものであ
り、先例拘束性を持たないので、司法内部ですら拘束するものではない
とされる（８０）。したがって、助言的機能は抑制的なものであり、他権との
77 Neal Kumar Katyal, Judges as Advicegivers, ５０ STAN. L. REV. １７０９
（１９９８）.
78 Id. at１７１１.
79 Id. at１７１０.
80 Id. at１７１４.
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衝突を惹起するものではない。しかしながら、カトヤルによれば、それ
は将来に向けて一定の指針を打ち出すものであり、深刻な憲法問題が生
じる前に提示することから、重要な役割を担うものであるという（８１）。
カトヤルは司法の助言的機能の例をいくつか列挙している。たとえ
ば、末期患者の安楽死を認めない州法の合憲性が争われたWashington
v. Glucksberg連邦最高裁判決（８２）がある（８３）。法廷意見は、医師の助けを
借りて安楽死する権利がデュープロセスに基づき認められるわけではな
いとした。しかし、法廷意見は当該州法が憲法に違反しないと結論づけ
た後に、次のように述べた。
「アメリカでは全国規模で医師の助けによる安楽死に関する道徳的、
法律的、実践的問題について熱心に深い議論を行っている。我々の判
断はこの議論が続くことを認めるものであり、民主的社会においてあ
るべき姿を決めるべきである」（８４）
つまり、安楽死というセンシティブな問題は司法判断によってすべて
が解決するわけではなく、民主的議論によって解決すべきであるとして
いるわけであり、ここでも抑制的に法制度をめぐる議論を促しているこ
とがうかがえる。
別の一例として、Clinton v．Jones連邦最高裁判決（８５）が挙げられてい
る（８６）。この事件では、現職大統領が民事責任を負うことが認められると
権力分立上の問題が生じるかどうかが争点となり、法廷意見は民事責任
が免責されると主張した大統領側の主張をしりぞけた。しかし、法廷意
見は最後に次のように述べた。
81 Id.
82 Washington v. Glucksberg,５２１U.S.７０２（１９９７）.
83 Katyal, supra note７７, at１７６８―１７７１.
84 ５２１U.S. at７３５.
85 Clinton v. Jones,５２０U.S.６８１（１９９７）.
86 Katyal, supra note７７, at１７５４―１７５７.
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「もし連邦議会が大統領にもっと強い保護を与えた方が適切である
と考えるのであれば、適当な立法を制定して対応することができる。
……今日の我々の判断はそのような立法に対して支障をもたらすわけ
ではない」（８７）
もし、本件を解決するだけであれば、大統領の民事責任を認める判示
だけで十分である。だが、あえて法制度によって変更の余地があること
に言及したのは、まさに憲法に関するメッセージである。しかも、判決
がそうした立法の制度形成を拘束するわけではないと断った点は司法の
抑制的側面に注意を払っているといえよう。
このような司法的助言は、日本の夫婦別姓訴訟やGPS捜査違憲訴訟の
メッセージと類似している。夫婦別姓訴訟では夫婦同氏制のあり方につ
いて国会での議論に委ねる趣旨のメッセージを送ったが、それは安楽死
のあり方について民主的議論で決められるべきとしたGlucksberg判決
のメッセージと近いといえる。また、GPS捜査違憲訴訟はもしGPS捜査
を行うのであれば立法的対応が図られることが望ましいというメッセー
ジを発したが、それは大統領に免責を付与するのであれば立法的措置が
必要であることを述べたClinton v. Jones判決に近い内容といえよう。
こうしたメッセージには、強制的に政治部門に対応を迫るのではな
く、あくまで政治部門の判断に任せている点において抑制的であるが、
しかし判決の結論を左右するわけではないにもかかわらずあえて付言を
呈するという側面を併有していることから、謙抑的姿勢を維持しながら
も憲法に関わる助言を発するという、尤なるバランス感覚を看取するこ
とができる。
憲法秩序形成の観点から考えると、かかる姿勢は司法権の役割に関
わってくる。カトヤルは、司法の助言的機能について、ビッケル（Alex-
ander M. Bickel）が提示した憲法秩序における司法の役割を基に分析を
行っている。ビッケルによれば、司法は、他権の行為を違憲にする、他
権の行為が原理に沿うように正当化する、憲法判断を回避しながら他権
87 ５２０U.S. at７０９―７１０.
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が原理を実現するのを見守る、という役割を果たすという（８８）。民主政に
おいては市民の代表たる政治部門が原理を実現する第一次的役割を担う
が、政治部門は原理を十分に実現できていないことがある。しかし、反
多数主義の難点（counter majoritarian difficulty）を抱える司法は自ら原理
を実現することができない。そこで司法は政治部門に対して原理の実現
を促すために上記のような役割を果たすことが要請される。とりわけ、
司法は、当事者適格、裁量上訴、成熟性、ムートネス、政治問題などを
用いながら、政治部門が原理の実現に取り組むように促す。これが受身
の美徳（passive virtues）であり、司法は謙抑的に原理の実現に寄与する
こととなる。
このように司法の謙抑的姿勢を重視したものとして知られるビッケル
の議論であるが、ビッケルの主眼は憲法秩序の中で司法がどのような役
割を果たすのかを明らかにする点にある。すなわち、政府が正統な存在
たりうるためには原理を実現しなければならないのであって、市民の代
表たる政治部門が一次的に原理を実現し、司法がそのサポートに回ると
いう構図である。カトヤルはビッケルの議論を下敷きにしているが、
ビッケルの議論には見落としている点があるとする（８９）。それが、司法の
助言的機能である。司法の助言的機能も謙抑的に政治部門に対して原理
の実現をはかるように促すものであり、まさに憲法秩序形成における司
法の役割を提示するものなのである。
２ 助言的機能の問題点
司法の助言的機能は、政治部門への介入にならないように配慮しつつ
司法のメッセージを伝えようとするものであることから、法的にも政治
的にも表立って波風を立てることにはならないように工夫されている。
しかしながら、それがどこまで意味があるのかという問題がある。狭義
の憲法解釈や憲法構築は、憲法の意味内容や法的効果を伴うことから、
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憲法上の意義は大きい。しかし、憲法が関わる問題についてメッセージ
を伝えているとはいえ、具体的内容については政治部門に投げたままで
政治における議論を促したり法制度形成に向けた取り組みを求めたりす
るだけでは憲法の実践においてそれほど意味がないようにも思える。し
かしながら、反対にそれに意味を持たせようとすると、政治部門への介
入の問題が出てくることになる。カトヤルの議論は絶妙なバランスを取
ろうと試みているがゆえに、抜き差しならない状態に陥っているので
ある。
この点につき、かつて連邦高裁の裁判官を務めたことのあるミクヴァ
（Abner J. Mikva）はカトヤルの議論の規範的問題と記述的問題を指摘し
ている（９０）。ミクヴァによれば、そうした助言に政治部門へのメッセージ
を持たせようとしているのかは裁判官次第であり、そもそもそれらは傍
論にすぎないという。仮にその助言に政治部門へのメッセージが込めら
れているとすれば、それは政治部門の誤りを指摘することに等しく、司
法の制度的役割を超えるので規範的に正当化できない。つまり、司法の
助言的機能は意味がないか、意味があるとしても規範的正当化ができな
いないというのである。
また、ミクヴァによれば、そもそも政治部門は司法の助言を気に留め
ていないという。たとえば、Glucksberg判決における助言は議論の継
続を求めたが、それは司法が言ったから議論が続くわけではないとす
る。そのため、カトヤルの議論は記述的にも正当化されないというので
ある。
ミクヴァの指摘をまとめれば、カトヤルの議論は司法の助言に伏在す
る積極的側面と消極的側面の問題点だけを意識的に捨象して必要な要素
だけを取り出すことで重要な役割とみなしているが、しかし、両側面は
いずれもカトヤルの議論とは逆向きに働く要素を持ち合わせているので
あって、その目論見は失敗に終わっているという厳しい指摘に他なら
ない。
90 Abner J. Mikva, Why Judges Should Not Be Advicegivers: A Response
to Professor Neal Katyal,５０STAN. L. REV.１８２５（１９９８）.
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たしかに、司法の助言的機能は、その意義を認めようとすれば法的問
題が生じ、意義をなくそうとしてしまえばその意味までなくなってしま
うというジレンマを抱えているといえる。だが、ミクヴァの批判は最初
からどちらに転んでも成り立たないことを示すことに重点を置いている
がゆえに、ミクヴァ自身の議論に問題があることを棚上げしているきら
いがある。ミクヴァは助言的機能にメッセージ性が込められていれば事
実上政治部門の誤りを指摘しているに等しいため司法権の逸脱になると
しているが、助言的機能は政治部門の対応を法的に求めているわけでは
ないのだから、ただちにそれが法的問題を生じるとはいえない。また、
ミクヴァは政治部門が司法のメッセージを気に留めていないとするが、
そもそも助言的機能は政治部門の反応を求めているわけではないので、
それで問題が生じるわけではない。したがって、ミクヴァの批判によ
り、司法の助言的機能が成り立たなくなるわけではない。
むしろ司法の助言的機能を提示することの問題は、その内在的問題よ
りも、それを指摘することで何らかの規範的意味があるのかという点で
あると思われる。司法の助言的機能論は、政治部門の権限を侵害しない
形をとった代償として、規範的意味を見出すことが困難になっているお
それがあるのである。しかし、かかる議論がまったく規範性を欠くわけ
ではない。少なくとも、憲法秩序形成において司法がそうした機能を有
すること、司法が判決においてそうしたメッセージを提示することがで
きること、を確認することができる。これでも規範性が見えにくいとす
れば、一歩踏み込んで、〈憲法秩序形成において司法の助言的機能を見
逃すべきではない〉、あるいは〈司法の助言的機能を違憲と考えるべきで
はない〉という《べき論》を提示することになろう。判決の余韻はこの
ように位置づけられることになると考えられる。
後序
判決の余韻は、言外の余情をどのように理解すべきかに力点が置かれ
るため、どちらかといえば、メッセージの受け手に着目したものであ
る。しかし、メッセージそれ自体の役割について考える場合には、メッ
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セージの話し手、つまり司法の役割を考える必要がある。
これを検討するためには、憲法がどのような秩序を構想しているの
か、また憲法解釈にはどのような種類があるのかなどの問題を踏まえつ
つ、司法のメッセージが持つ機能を明らかにしなければならない。
この問題を検討すべく、本稿ではアメリカの議論を参考にしながら、
憲法秩序形成の観点から司法のメッセージについて分析を行った。アメ
リカの司法は政治部門に対してストレートに要求を突きつけるようなイ
メージがあり、Brown v. Board of Education連邦最高裁判決（９１）が人種
統合に向けた学校区のプランを「可及的速やかに」（with all deliberate
speed）（９２）計画・実施すべきであると判示したことは有名である。たしか
に司法が口出しすることが多いように思われるが、その中には助言的機
能のような抑制的スタイルもある。カトヤルの助言的機能論は、憲法秩
序形成における司法の役割を踏まえながら、司法の責務と謙抑の姿勢の
バランスの最適化をはかろうとしたものである。かかる試みは、エピグ
ラフが述べたように、個々の裁判官の姿勢にも相通じるところがある。
このように、判決の余韻は、受け手のみならず、話し手にも着目する
ことにより、より適切な憲法上の位置づけを行うことができると思わ
れる。
91 Brown v. Board of Education,３４９U.S.２９４（１９５５）.
92 Id. at３０１.
《論 説》
１６１
